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Ⅰ はじめに 
 
（1）青森中央学院大学経営法学部専任講師、寺井里沙氏（以下、「申請者」と略記する。）は、
中央大学法学部国際企業関係法学科（2005年 4月～2009年 3月）を経て、2009年 4月に本学大学
院法学研究科国際企業関係法専攻博士課程前期課程に進学後、同専攻博士課程後期課程在学（2011
年 4月～2012年 3月）中だけでなく、2012年 4月に上記の職を得て以降も、もっぱら国際私法分野
における「回避条項」（一般条項の典型例）に関する研究を進めてきた。その成果は、別紙「履歴
書」に記された通りである。このたび、申請者から提出された博士（法学）学位（乙）取得申請論
文『国際債権契約における回避条項について――ドイツ国際私法上の議論を手掛かりとして――』
（以下、「本論文」と略記する。）は、既発表の諸論文にその後の研究を踏まえ、体系的に配列した
ものである。本論文に対する審査結果は、以下の通りである。 
（2）最初に、回避条項を理解する上で必要な前提的知識、そして、この主題に関する研究が有す
る社会的意義、これらが確認されなければならない。 
（a）国際私法における伝統的規律方法として良く知られているのが、フリートリッヒ・カール・フ
ォン・サヴィニィの『System des heutigen römischen Rechts（現代ローマ法体系）』（第 8巻）
（1849年）（小橋一郎訳『現代ローマ法体系』（成文堂、1993年～2009年））に代表される牴触法
的規律（間接的規律）である。この規律は、「個々の法的論点につき直接に法律効果を定める実質
法（準拠法）を選ぶ基準を定める」独立牴触規定（各則規定）と「各独立牴触規定の適用範囲に修
正を施す」従属牴触規定（総則規定）とを併用することにより、渉外私法事件の効果的解決を図ろ
うとする方法である。立法者の関心事は、一方で、独立牴触規定の形成に際して、規律対象となる
問題群（単位法律関係：「人の行為能力」、「法律行為の方式」、「動産又は不動産に関する物権
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及びその他登記すべき権利」等）をどのように表現すべきか（要件に関わる政策論）、同時に、当
該問題群をどの法秩序（連結点：空間的要素：「本国法」、「行為地法」、「目的物の所在地法」
等）に関連付けるか（効果に関わる政策論）という点にあり、他方で、従属牴触規定の定立に当た
り、どのような要件のもとに個々の独立牴触規定の適用範囲を修正すべきかという点にある。歴史
上長きに亘り独立牴触規定立法上の指針とされてきたのが、法律関係本拠説（個々の法律関係の本
拠が存在する法秩序、すなわち、規律対象事項と空間的に最も密接な関係にある法秩序を連結点と
みなす立場）であった。個々の独立牴触規定は、個々の問題群（単位法律関係）と「最も密接な関
係に立つ法秩序」（連結点）との組合せを示すカタログとして理解されている。 
（b）しかしながら、さまざまな事情から社会の諸状況が変化して来ると、立法当時に最適とみなさ
れたこの組合せ方（特に連結点の表現方法）が不適切と考えられる事態が生じ得る。立法当時の認
識と現況との間に生じた乖離を埋めるため、立法時に採用された連結点から離れて別の連結点を採
用することを明文で認める従属牴触規定を「回避条項」（「明文の回避条項」、例外条項、是正条
項）と呼ぶ（明文規定がない場合でも、裁判例において同様の法律構成が採用されることがある（「不
文の回避条項」））。回避条項適用上の難点は、要件解釈における恣意性にある。それは、解釈者
が立法時の連結点から離れる際の要件（「両当事者についてより強固な関係が他のまったく同一の
法に対して存在するとき」（1978 年オーストリア法第 48 条第 1項）、「当該事実と本法指定の法
との関連が乏しく、いずれか他の法との関連がより密接であることが全事情から明らかであるとき」
（1987年スイス法第 15条第 1項））が抽象的表現にとどまるためである。法的安定性（予見可能性）
に配慮する立場では、学理上も実務上も、回避条項の要件を解明する継続的な作業が不可避となる。
本論文はこの課題に挑戦したものである。 
（3）以下、まず本論文の概要を掲げ（Ⅱ）、次に本論文に対する評価基準とその適用結果を示し
（Ⅲ）、最後に、本論文に対する結論を述べる（Ⅳ）こととする。 
 
Ⅱ 本論文の概要 
 
1 本論文の構成 
提出論文の「目次」によれば、本論文の構成は以下の通りである。 
 
序論 
第 1章 ドイツ民法施行法第 28条 5項に関する裁判例 
 第 1節 ドイツ民法施行法第 28条 5項 
1 独立抵触規定、従属抵触規定および実質規定の定義 
2 ドイツ民法施行法第 28条 5項の構成 
 第 2節 裁判例 
1 連邦通常裁判所 2004年 7月 26日判決 
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2 コプレンツ上級地方裁判所 2006年 3月 29日判決 
3 連邦通常裁判所 2006年 6月 29日判決 
4 リューベック区裁判所 2007年 9月 13日判決 
5 ゲルダーン区裁判所 2007年 11月 28日判決 
6 連邦通常裁判所 2009年 7月 9日判決 
 第 3節 検討 
1 裁判例の概要の整理 
2 当事者の契約締結目的 
3 旅客運送契約における弱者保護 
4 「より密接な関係」の有無の判断基準を支える政策的根拠 
第 2章 ローマⅠ規則第 4条 3項の「明らかにより密接な関係」の意義 
 第 1節 ローマⅠ規則第 4条 3項 
 第 2節 立法趣旨 
 第 3節 学説 
第 4節 欧州司法裁判所 2009年 10月 6日先決裁定 
1 事実の概要 
2 付託内容 
3 判旨 
4 検討 
第 3章 ローマⅠ規則第 4条 3項の適用基準 
 第 1節 Thornの見解 
1 履行地、契約締結地、国籍などの事情 
2 関連するその他の契約に関する事情 
 第 2節 Martinyの見解 
1 履行地、契約締結地、国籍などの事情 
2 関連するその他の契約に関する事情 
 第 3節 検討 
1 両者の見解の整理、比較 
2 私見 
第 4章 回避条項による複数の契約間の附従的連結 
 第 1節 ローマⅠ規則第 4条 3項前文（20） 
第 2節 販売店契約の実施のために締結される売買契約 
1 連邦通常裁判所 1971年 9月 22日判決 
2 デュッセルドルフ上級地方裁判所 1996年 7月 11日判決 
3 検討 
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4 小括 
 第 3節 仲立の補助を内容とする契約 
1 デュッセルドルフ上級地方裁判所 1997年 6月 20日判決 
2 検討 
3 小括 
 第 4節 下請契約 
1 連邦通常裁判所 1982年 3月 11日判決 
2 Von der Seipenの見解 
3 検討 
4 小括 
第 5章 わが国への示唆 
第 1節 ローマⅠ規則第 4条 3項および法適用通則法第 8条 2項の比較 
1 法適用通則法第 8条 2項の構成 
2 明文化の有無 
3 「明らかにより密接な関係」の要件の有無 
4 「最密接関連地」の連結点としての採用の有無 
 第 2節 政策的弱者保護 
1 旅客運送契約 
2 フランチャイズ契約、販売店契約 
 第 3節 複数の契約間の附従的連結 
1 同一の当事者間で締結される複数の契約 
2 異なる当事者間で締結される複数の契約 
 第 4節 黙示的準拠法選択との関係 
1 一方の当事者の主観に関連する事情 
2 一般的抽象的な予見可能性の保護 
結論 
参考文献一覧 
 
 2 本論文の要旨 
 （1）序論 
 （a）この章では、第一に、回避条項の定義（「個別具体的事案において規律される法律関係が、
最密接関係地として原則的に規定される国とは異なる国に対して、より密接な関係を示していると
解される……場合に」「より密接な関係を有する国の法の適用を命じる規定」）、第二に、回避条
項に対する従来の学問的評価（「伝統的抵触法のさらなる発展のための効果的な手段として積極的
に評価する立場」と「何の規定も定めていないという立法者の説明以外の何物でもないとして消極
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的に評価する立場」との対立）、そして第三に、従前の学問的到達状況（「諸外国の法源中に回避
条項が存在すること、回避条項がない場合にも諸外国の裁判実務においては回避条項が存在する場
合と同様の処理が行われていること、これらを前提として、回避条項の要否それ自体を一般的論点
とする段階はすでに過ぎたとの評価」）、これら 3点が取り上げられる。その後、回避条項を巡る
今日的な論点が「回避条項の存在意義に懐疑的な立場の主張する『法的安定性』を担保すべく、回
避条項の適用の可否に関する判断基準を可能な限り明らかにすること」にあることが述べられる。 
 （b）回避条項適用の局面は多岐に亘る。申請者の場合、検討素材として選ばれたのは、参考資料
の極端に乏しい国内法にあっても論じる実益があり、同時に、法比較の面で検討素材が多く蓄積さ
れている国際債権契約である。すなわち、わが国の法の適用に関する通則法（2006年法律第 78号、
2007年元日施行。以下、「通則法」と略記する。）第 8条第 2項において、「特徴的な給付を当事
者の一方のみが行うものであるときは、その給付を行う当事者の常居所地法」が「当該法律行為に
最も密接な関係がある地の法」と「推定」されている点に着目し、その「推定」が覆される場合、
すなわち、特徴的給付を履行すべき当事者の常居所地以外の連結点に基づいて準拠法が指定される
事態を回避条項の適用例とみることによって、上記の回避条項要件論の解明に取り組もうとする。
通則法第 8条第 2項にいう「推定」に内包される回避条項の機能を探求するに当たり、申請人は、
法比較の題材を、債権契約の回避条項に関するドイツ国際私法上の議論、裁判例に求める。それは、
ドイツ国際私法上、特に債権契約に関する回避条項たるドイツ民法典施行法第 28条第 5項の制定以
降、債権契約に関わる回避条項についての議論が積極的に展開され、裁判例も豊富に蓄積されてい
ることに着眼したためである。そこには、わが国の国際私法が、立法の沿革、解釈の指針等におい
てドイツ国際私法に学ぶことが少なくなかったという歴史的事情も考慮されている。 
 
 （2）第 1章「ドイツ民法施行法第 28条 5項に関する裁判例」 
 （a）この章では、回避条項の一例、ドイツ民法典施行法第 28条第 5項の法的構成がまず整理さ
れる。同条はその後廃止され、2009年 12月 17日以降に締結された契約に対しては、同一内容の統
一法・ローマⅠ規則第 4条が適用されている（当該規定の連結規則は通則法第 8条のそれとも共通
する。）。 
 （b）ドイツ民法典施行法第 28条第 5項に関する 3件の裁判例をみると、回避条項発動の目的が
「弱者保護」にあったことが推測される（コプレンツ上級地方裁判所 2006年 3月 29日判決、リュー
ベック区裁判所 2007年 9月 13日判決およびゲルダーン区裁判所 2007年 11月 28日判決では、第
28条第 5項の適用過程において、旅客の住所地、国籍という旅客の側に存する事情、および、出発
地、目的地（リューベック区裁判所判決では、当該事案における具体的な出発地、目的地ではなく、
航空会社が日常的に運行する航空便の出発、目的地）が考慮されていた。旅客の住所地・国籍の優
先は、旅客に対する牴触法上の保護と解される。）。これら 3件の裁判例の結論と旅客運送契約に
関するローマⅠ規則第 5条第 2項所定の原則的連結点との間に類似性があることに着目すると、旅
客の保護を意図したローマⅠ規則第 5条第 2項はドイツ裁判実務の動きを取り入れたものと推測さ
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れる。 
 
 （3）第 2章 ローマⅠ規則第 4条第 3項の「明らかにより密接な関係」の意義 
 （a）この章では、ローマⅠ規則第 4条第 3項の法的構成が確認される。続けて、要件中に「明ら
かにより密接な関係」という文言が採用された趣旨、ローマ条約第 4条第 5項に関する学説、欧州
司法裁判所 2009年 10月 6日先決裁定、これらの検討が行われる。 
 （b）ローマⅠ規則第 4条第 3項の立法過程では、これに先行するローマⅡ規則第 4条第 3項の立
法過程が参照されていた。ローマⅠ規則第 4条第 3項の要件に「明らかにより密接な関係」という
文言が盛り込まれた背景に、ローマ条約中の最密接関係地に関する推定規定がしばしば無視された
ことへの反省、そして、原則的な最密接関係地について一切確認することなく最密接関係地を決定
してはならないことを強調する意図、これらの存在が読み取れる。 
 （c）ローマⅠ規則第 4条第 3項所定の「明らかにより密接な関係」とローマ条約第 4条第 5項の
「より密接な関係」との間には、「明らかに」の有無という点で、文言上の違いがある。この違いは
解釈上の相違を生み出すか。ローマ条約第 4条第 5項の解釈上、二つの見解が対立する。原則的な
最密接関係地が「連結するに値する真正の価値（genuine connecting value）」、「現実の重要性
（real importance）」といったものを一切有さないときに限り、回避条項が適用されるという主張
（オランダ、スコットランド）と、原則的な最密接関係地とは「異なる連結可能な要素が多数存在す
る（preponderance of contrary connecting factors）」とき、回避条項が適用されるとする見解
（イギリス）との対立である（欧州司法裁判所 2009年 10月 6日先決裁定（Intercontainer Interfrigo 
SC (ICF) v Balkenende Oosthuizen BV and MIC Operations BV）はこの対立に触れているが、その
趣旨は明確ではなく、「連結するに値する真正の価値」、「現実の重要性」といった概念の解明に
資するようにはみえない。）。要件に関する両者の文言は異なるものの、「連結するに値する真正
の価値」の有無に関する具体的な判断基準は明らかにされていない。この点を踏まえれば、ローマ
Ⅰ規則第 4条第 3項所定の「明らかにより密接な関係」を解釈する上で、「連結するに値する真正
の価値」を重視するか否かという点に、さほどの意義はない。 
 
 （4）第 3章 ローマⅠ規則第 4条 3項の適用基準 
 （a）この章では、ローマⅠ規則第 4条第 3項の適用上考慮されるべき具体的事情の内容を論じた
Thornと Martinyの見解が紹介され、検討される。 
 （b）一方で、「明らかにより密接な関係」の存在を肯定するに当たって Thornが重視する要素は、
以下の 8点である。①履行地、②当事者の常居所地、③給付交換に関わる公的機関の関与（貿易、
武器輸出に関する許可等）、④当事者の文化的アイデンティティに関わる国籍（男性の女性婚約者
に対する贈り物）、⑤建築関連の委任契約、不動産関連の契約、建設工事の管理監督に関する契約、
これらの契約における不動産所在地、⑥海上船舶に関わる債務負担設定行為時における船舶の旗国、
⑦銀行取引における通貨、⑧再保険契約におけるリスク所在地、これらである。もっとも、いずれ
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か一つがあるだけでは足りず、他の事情も加味されて初めて、「明らかにより密接な関係」がある
とされる。 
 Thorn は、このほか、ある契約と他の契約との間の「密接な関係」をも重視する。契約準拠法如
何が論じられる契約と他の契約との間に密接な関係があるときに限って、当該契約を他の契約の準
拠法所属国に附従的に連結するという理解である。ローマⅠ規則第 4条第 3項の解釈上、附従的連
結に従う契約として列挙されるのは、①担保契約、②販売店契約の実施のために締結される個別的
物品供給契約、③企業買収契約あるいは事業協力契約の実施のために締結される複数の契約（例え
ばライセンス契約のような契約）、④仮契約、⑤下請契約、⑥仲立契約、代理商契約、これらであ
る。ただし、①、⑤、⑥については、第 3項の適用上、当該契約が他の契約の効力に服していると
きに限って、他の契約の準拠法所属国に附従的に連結される。また、①、②については、他の契約
の準拠法所属国に附従的に連結される当該契約の詳細が他方の契約中に規定されていなければなら
ないという条件が付されている。 
 （c）他方で、「明らかにより密接な関係」の存在を肯定するに当たって Martinyが考慮する要素
は、①当事者の共通義務履行地、②当事者の共通常居所地、③「委任、消費貸借、不動産売買、外
国に所在する別荘の賃貸」および「人的な結び付き、人的な要素が存在する取引（雇用契約、代理
商契約）」における当事者の共通国籍、④競売契約、株式市場で締結された契約における契約締結
地、⑤不動産の所在地、⑥旗国（ただし、船舶、航空機のチャーター契約および貨物運送契約を除
く）、⑦公正証書形式の契約または和解契約、⑧契約が見返り貿易を内容とし、かつ、輸入契約が
輸出契約の付随的取引として締結されているに過ぎないこと、これらである。 
 Martinyも、Thornと同様、ローマⅠ規則第 4条第 3項の適用上、複数契約間の附従的連結を肯定
する。附従的連結が行われるのは、①委任契約、②企業年金に関する付随的合意、③販売店契約の
実施のために締結される個別的物品供給契約、④仮契約、⑤担保契約、⑥混合契約、これらである。
もっとも、③には、販売店契約中に、個別的物品供給契約に関する規定が事前に定められているこ
とという条件が付されている。また、⑤については、担保契約および主たる契約の当事者が同一で
あることが条件とされている。 
 
 （5）第 4章 回避条項による複数の契約間の附従的連結 
 （a）この章では、ドイツの裁判例と実務家 Christoph von der Seipenの見解を手掛かりに、複
数契約間の附従的連結の適否が検討される。 
 （b）ローマⅠ規則第 4条第 3項解釈上の指針として、「きわめて密接な関係を有する」他の契約
の存在を考慮すべきことが挙げられていた（前文（20））。ここから、考慮の対象となる「きわめ
て密接な関係」とは何かという問いが生まれる。附従的連結を肯定する積極的理由は、契約準拠法
の適用結果間での矛盾の回避にある。もっとも、連邦通常裁判所 1971年 9月 22日判決（販売店契
約の実施のために締結された売買契約の準拠法決定過程において販売店契約に関する要素を考慮し
た）およびデュッセルドルフ上級地方裁判所 1997年 6月 20日判決（仲立の補助を内容とする契約
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を仲立契約の準拠法所属国に附従的に連結した）の場合、契約準拠法間に齟齬はない。 
 （c）ドイツの弁護士、von der Seipen は、原則論としつつも、第一に、下請契約準拠法上、請
負人が危険を負担するのに、元請契約準拠法上、注文者が危険を負担するという点で、第二に、下
請契約準拠法上、瑕疵修補請求権を行使しなければ損害賠償請求権を行使できないのに、元請契約
準拠法上、即座の損害賠償請求権の行使が認められる点で、両準拠法間に齟齬が生じた場合、下請
契約を元請契約の準拠法所属国に附従的に連結すべきである例として連邦通常裁判所 1982 年 3 月
11日判決を挙げていた。von der Seipenが疑問視したのは、本件では、第一に、元請人が注文者に
報酬を請求できるにもかかわらず、一部履行済みの債務に関して実際に費用を負担した下請人は元
請人に報酬を請求できないという点であり、第二に、注文者がすでに第三者に瑕疵修補を依頼した
上で元請人に損害賠償請求権を行使していた場合、元請人は下請人に瑕疵修補請求権を、それゆえ、
損害賠償請求権を、行使できないという点であった。この例は、元請契約準拠法の内容が下請契約
準拠法中の規定の要件の成否に影響を与える事案であった。申請人は、この事案に関して、「自ら
の行為を原因としてではなく、元請契約の準拠法の適用結果を原因として、下請契約上の責任を負
う元請人を救済すべきである」という見解を提示する（瑕疵担保責任につき下請契約を元請契約準
拠法所属国に附従的に連結する立場）。この見解では、「原則的連結の下で認められるはずの権利
を附従的連結により奪われる下請人の不利益」が考慮されていない。申請人は、附従的連結の否定
により生じる元請人の不利益と附従的連結の肯定により生じる下請人の不利益、両者を比較衡量し
た上で前者がより深刻であることが明らかな場合にのみ、附従的連結を肯定すべきであるとする。 
 （d）このように附従的連結の可否を論じるにあたり、元請人の利益と下請人の利益と比較衡量を
行う立場では、①元請契約準拠法の内容が下請契約準拠法中の規定の要件の成否に影響を与えるこ
と、②附従的連結の否定により生じる元請人の不利益が附従的連結の肯定により生じる下請人の不
利益より過酷であること、これらの判断基準如何が前提的論点となる。そこでは、下請契約準拠法
の内容と元請契約準拠法の内容が明らかにされる場合でなければならない。このことは、元請契約
準拠法の内容を確定し得ない場合、附従的連結を否定することを意味する。また、重層的請負契約
関係についても、重層的な請負契約関係の全体をみることなく、その一部に過ぎない一組の下請契
約、元請契約のみを対象に附従的連結を行えば、重層的請負契約関係を織り成すその他の契約との
間で準拠法の相違による同様の問題がさらに引き起こされる可能性があるため、附従的連結は否定
されると申請人は主張する。 
 （e）なお、附言されるのが、「契約の客観的分割」という視点である。元請契約準拠法所属国と
の間により密接な関連があると判断するのは、元請契約準拠法の内容と下請契約準拠法のそれとの
間の齟齬を解消するためである。この点に留意すれば、元請契約準拠法との間に問題を生じない事
項（下請契約のその他の効力）については元請契約準拠法所属国への附従的連結は不要となる。 
 
 （6）第 5章 わが国への示唆 
 （a）この章では、第 1章から第 4章までの検討結果を踏まえて、わが国通則法第 8条第 2項の解
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釈論への示唆が示される。 
 （b）等しく回避条項と位置付けられるローマⅠ規則第 4条第 3項と通則法第 8条第 2項とを対比
すると、通則法第 8条第 2項の場合、「推測」という効果を生ぜしめる要件が規定されていないた
め、「より密接な関係」で足りるのか、「明らかにより密接な関係」までが必要かという解釈問題
が生じ得る。ローマ条約第 4条第 5項の「より密接な関係」とローマⅠ規則第 4条第 3項の「明ら
かにより密接な関係」との間に解釈上の違いがあるか否かは文献上明言されていない。 
 （c）通則法の諸規定をみると、第 11条（消費者契約）および第 12条（労働契約）において弱者
保護が図られている。今後、その他の契約当事者を典型的な弱者として牴触法上保護する必要性が
生じた際には、通則法第 8条第 2項を回避条項として活用することにより、その保護を図ることが
できる。たとえば、運送人の常居所地を出発地とし、旅客の常居所地を到着地とする旅客運送契約
を、旅客が運送人の常居所地において締結したような場合、わが国の国際私法上も、消費者契約に
関する法適用通則法第 11条の適用が除外され、もっぱら運送人の常居所地法が適用される。また、
フランチャイズ契約、販売店契約については、特徴的給付の確定が困難であることから、特徴的給
付の理論に代えて、フランチャイジー、販売店の常居所地を最密接関連地とすることが考えられる。
前者の場合には旅客の常居所地法を適用して旅客を保護するために、後者の場合にはフランチャイ
ズ契約や販売店契約に付随する契約をフランチャイズ契約や販売店契約の準拠法所属国法を適用し
てフランチャイジーや販売店を保護するために、第 8条第 2項による推定を覆し、「より密接な関
係」の存在を認定する可能性が考えられる。このようにみると、第 8条第 2項は、経済的弱者の牴
触法的保護を可能とする重要な機能を有することとなる。 
 （d）もっとも、同一当事者間で締結される複数の契約が締結される場合であっても、ドイツ国際
私法上の議論、裁判例を踏まえれば、通則法第 8条第 2項の解釈に際して、弱者保護などの特別の
政策的目的がない限り、附従的連結は否定されなければならない。というのも、同一の当事者間で
複数の契約が締結される場合、通例、それらは別個に規律すれば足り、敢えて複数の契約準拠法を
同時に適用する必然性が見出されないためである。 
 他方、異なる当事者間で複数の契約が締結される場合には、通則法上、附従的連結を肯定する余
地がある。下請契約を元請契約の準拠法所属国に附従的に連結する際の判断基準を一般化すれば、
①ある契約準拠法上の実質規定の要件の成否に他の契約準拠法の適用結果が影響を与えること、②
附従的連結を否定することで生じる一方当事者の不利益が、附従的連結を肯定することで生じる他
方当事者の不利益より過酷であること、これら二つの要件が具備される場合には、当該契約につき
原則的連結点（法適用通則法第 8条第 2項所定の特徴的給付債務者の常居所地）を回避し、他の契
約の準拠法所属国に附従的に連結することが考えられる余地がある。 
 
 （7）結論 
 （a）この章では、「1」から「5」までで上記第 1章ないし第 5章の論述内容が簡潔に整理された
後、「6 本研究の意義および今後の課題」として、以下の内容が示される。 
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 （b）通則法第 8条第 2項の解釈に当たって、「推定」が覆される余地は多くの論者によって指摘
されているものの、いかなる場合に「推定」が覆されるかという点は明らかにされていない。確か
に、原則的連結点が立法時に妥当とされた結果を導き出せない場合、そして、原則的連結点が立法
時には予期されなかった結果を生じさせる場合に、例外的に原則的連結点を回避するという回避条
項の趣旨を踏まえれば、その判断基準を明らかにすることには一定の限界がある。しかし、そのこ
とは、「推定」が覆されるか否かの判断基準が未解明のままでよいということを意味しない。法的
安定性（予見可能性）を考慮すれば、また、裁判官の「内国法への志向（homeward trend）」を実
現するための手段として回避条項が「濫用」される可能性を考慮すれば、「より密接な関係」の有
無に関する判断基準に一貫性を与えるべく、緻密な解釈論が探求されなければならない。 
 （c）本論文では、通則法第 8条 2項にいう「推定」が覆されるか否かの解釈に際して、現行法上、
牴触法的保護の及ばない経済的弱者（販売店契約における販売店、フランチャイズ契約におけるフ
ランチャイジー、航空運送契約における旅客）を保護する一つの法律構成として、客観的連結およ
び主観的連結（黙示的準拠法選択）において考慮される事情の相違、そして、複数の契約間の附従
的連結の適否（特に下請契約を元請契約の準拠法所属国に附従的に連結することの適否）、これら
についての検討が行われた。 
 一層複雑化している国際取引の現況を考慮すれば、通則法第 8条第 2項における最密接関連地の
「推定」が妥当しない事案は今後増加すると推測される。特に、複数の当事者や契約が関係する複雑
な法律関係（リース契約、ジョイントベンチャー契約等）においては、回避条項適用の可能性はさ
らに増大し得る。通則法第 8条第 2項に回避条項という機能を付与する場合、法的安定性への影響
を最小限にとどめなければならない。本論文では、回避条項の適用上考慮され得る政策的目的（経
済的弱者の保護、一般的抽象的予見可能性の保護、下請契約・元請契約の当事者たる元請人の保護
等）を明らかにすることで、回避条項適用のあり方についての一案が提示された。 
 （d）最後に、原則的連結からの回避を可能にするという機能の点で、回避条項と公序条項との間
には類似性がある。準拠実質法の適用結果を考慮することなく準拠法が決定される（「暗闇への跳
躍」）通常の独立牴触規定のもとでは、準拠実質法の適用結果に対する政策的評価が公序条項の適
用というかたちをとって行われる。回避条項が適用される付従的関係の場合、複数の準拠実質法に
対する評価が同時並行的に行われるとすると、「暗闇への跳躍」は存在せず、公序条項に近接する
ことになる。上述の、下請契約を元請契約準拠法所属国に附従的に連結すべきか否かの判断に当た
り、二つの契約準拠実質法の適用結果間の相違により不利益を受ける元請人を救済するために附従
的連結を肯定するという説明がそのことの証左となる。通例、立法上も回避条項と公序条項とは別
個に規定されている（ローマⅠ規則の公序条項（第 21条）、通則法の公序条項（第 42条））。実
務に対して明確な指針を提供することは今後の研究課題として残される。 
 
Ⅲ 本論文に対する評価基準とその適用結果 
 本論文に対する評価に際しては、当該研究の学問的・社会的意義、研究対象選定の学問的重要性、
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研究方法の妥当性、これらが取り上げられる。 
 
 1 本論文の学問的・社会的意義 
 （1）本論文は、申請者が国際私法の研究に従事し始めた 2009年 4月から本年 8月末まで 7年余
に亘って着実に積み重ねてきた個別的研究の成果を体系的に配列した上で、わが国の学界および実
務界に対し、実定法解釈における新たな可能性を提示した研究成果である。本論文は、31歳になっ
たばかりの少壮研究者による果敢な挑戦の試み、そして（同世代研究者の実績に比して格別に優れ
た）稀な成果として、高い価値を有する。 
 （2）本論文の学問的・社会的な意義は、わが国の学界および実務界で未解決の課題を積極的に取
り上げ、一つの方向性を示した点にある。すなわち、第一に、法の適用に関する通則法第 8 条第 2
項の「推定」が覆される場面を、当初指定された準拠法の変更が法文上是認されるという場面に着
目して、これを「回避条項」の適用例とみた点、第二に、いかなる場合に同項が回避条項として適
用されるか（どのような要件が具備されれば、推定が覆されるか）という課題に挑み、「弱者保護
を実現できるとき」というかたちで回避条項発動（推定を覆して他の法秩序に連結する行為）の要
件を明示した点、第三に、実務上想定可能な具体的事案を通して回避条項発動の適用事例を示した
点、これらがそうである。これらは、通則法の制定過程（別冊ＮＢＬ編集部編『法の適用に関する
通則法関係資料と解説』（商事法務、2006年）145頁以下他）はもとより、その後（櫻田嘉章・道
垣内正人共編著『注釈国際私法 第 1巻』（有斐閣、2011年）211頁以下[中西康担当]、横山潤著『国
際私法』（三省堂、2012年）173頁以下、出口耕自著『論点講義 国際私法』（法学書院、2015年）
255 頁以下他）も明確に意識されていなかった点である。未開拓分野への挑戦（新規性）という意
味において、本論文には学問的な意義が十分に認められる。また、企業法務および裁判実務という
点からみると、第 8条第 2項の解釈論というかたちで、法廷地法（日本法）の適用範囲が拡張され
たり縮小されたりする可能性が生まれる。この意味で、本論文には、実務的な意義（実務への影響
力）も見出されよう。 
 （3）申請者が上記の提案を行うに至った直接の契機はこの主題に関するドイツ裁判例の研究にあ
った。鮮明な問題意識と卓越した語学力（ドイツ語および英語）を活かして、多くの立法資料、裁
判例、注釈書、学術書等（その一部は本論文 242－245頁に収録）を読み込み、ドイツ民法典施行法
第 28条第 5項、ローマⅠ規則第 4条第 3項の解釈に関わる状況を正確に紹介するだけでなく、それ
らを分析し、検討を加えた点において、本論文は着実な外国法研究ともなっている。本論文の一部
（第 2章、第 3章、第 5章第 1節等）は国際私法学会第 126回研究大会（2013年）で報告され、好
評を得て、学会誌（『国際私法年報』第 16 号（2015 年））に公表されている。本論文を通じて行
われる申請者のわが国国際私法学界に対する貢献は決して小さなものではない。 
 これらを総合すると、問題意識の適切性および独自性を肯定することができる。 
 
 2 研究対象選定の学問的重要性 
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 （1）本論文で取り上げられた主題は、わが国の研究史における空白を埋めるものということがで
きる。わが国に限らず、国際私法の研究史を顧みると、時代等による制約はあるものの、概して、
各論的主題（個別法律問題をどのように解決すべきかに関わる研究）に関わる研究に重点が注がれ、
総論的主題（個別問題の解決に共通する法則に関する研究）、さらには原論的主題（規律のパラダ
イムに関わる研究）に関する研究は比較的手薄であった。それは、各論的主題よりも総論的主題の
方が、そして、総論的主題よりも原論的主題の方が、質的および量的な研究体験を必要とするとい
う学問的特殊性に起因する。むろん、各論的素材が選ばれる場合でも、一定のパラダイムの存在が
前提とされていたし、総論的主題が選ばれる場合でも、その具体化にあたっては各論的主題が用い
られざるを得ないという側面がある。さらに、ひとつのパラダイムが総論と各論とから構成される
という現実を考慮すれば、パラダイムの転換に関わる原論的検討においても、具体的な事実を介し
て、総論および各論への目配りを欠くことができない。この意味で、これら三つの主題は相互に関
連するものの、比重の置き方には違いがある。現行システムを当然の前提として最先端の課題に挑
戦する各論的討究よりも、現行システムの欠落部分を補強しようとする総論的研究の方が、そして
一定のパラダイムの存在を前提とする総論的研究よりも、当該パラダイムに代わり得る新たな提案
を含む原論的検討の方が、より挑戦的な研究と位置付けられよう。 
 （2）本論文では、国際債権契約という各論的素材に依拠しつつ、回避条項という総論的課題に重
点が置かれている。国内に先行文献がほとんどないこの主題に取り組むにあたって、申請人が求め
た素材は、当該主題に関して他国の裁判実務よりも豊富な蓄積体験を有するドイツ法であった。一
方で、同国の多数の裁判例を読み込み、判旨の法律構成を分析し、類型化する作業を行いつつ、他
方で、回避条項の説明に関わる体系書や判例研究を批判的に検討する作業を進めることを通じて、
申請人は、ドイツ法における回避条項の説明それ自体になお不鮮明な部分が残されていることを指
摘する。本論文にみられる緻密な分析の成果が今後ドイツ語または英語で公表されるならば、申請
人のドイツ法に対する学問的・実務的な寄与も明らかになろう。 
 （3）周知のように、国際私法上、法廷地の独立牴触規定によって指定される法秩序から準拠法適
格を剝奪し、別の法秩序に対して準拠法適格を付与する規定は、公序条項（従属牴触規定の一例）
と呼ばれる。推定された法秩序とは異なる法秩序に準拠法適格を付与する回避条項を、公序条項に
追加して定めようとすれば、両条項の棲み分けについての説明も求められなければならない。申請
人の場合、この点は今後の課題として十分に自覚されている。この点を考慮すると、申請人による
研究がさらに進展すること、それとともに、学理および実務への影響もさらに拡大すること、これ
らが十分に見込まれる。 
 
 3 研究方法の妥当性 
 （1）本論文に採用された研究手法は、伝統的な研究スタイルに沿ったものである。論文の構成は
適切であり、明確性にも問題はない。 
 第一に、本論文では、豊富な裁判例が契約類型別に分類され、各裁判例の要点が全訳されている。
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事実関係の確認後、判旨の法律構成が細かく跡付けられ、参照された先例との異同が確認され、判
例理論の析出が試みられている。このような地道な基礎作業を通じて、ドイツ本国におけるドイツ
人法学者の評価そのものがそもそも適切か否かという先決的論点がひとつの課題となり得ることが
確認されている。この点において、ドイツ法の成果が無批判に受け入れられているわけではないこ
とが分かる。この点は、外国法に関する研究方法の適切性を示すこととなろう。 
 （2）第二に、裁判例に対する個別的検討からドイツの一般的動向を読み取る基礎的作業と並行し
て、この国の注釈書による解説にも目配りがなされている。こうした社会的事実に基づく体系化作
業と並行して、体系書の参照により、一般的命題の個別事案への応用という視点も考慮されている。
実務から学理へ、そして学理から実務へというように、両者の相関関係が考慮されることにより、
厚みのある研究が実践されている。提示されたドイツ法研究の成果と通則法第 8条 2項にいう「推
定」の解釈論にも新規性（独自性）があり、妥当なものとみることができる。 
 （3）第三に、読者の理解に資するため、規定の構造（要件と効果との関連性）を説明した図が多
用されている点である。 
 （4）第四に、先行研究に対する検討度という視点からみた参照文献の質と量についても触れてお
かなければならない。本論文末尾の「参考文献一覧」に掲げられたものはいずれも参照頻度の高い
ものに限られている。当該主題に関する必要最小限の文献が参照されている点において、現下の実
情を正確に反映したものとみることができる。 
 
 4 本論文の課題 
 もっとも、本論文にも求められる課題がないわけではない。 
 （1）第一に、申請人が提示した通則法第 8条第 2項の「推定」を覆す場合の要件解釈論にもなお
論議の余地のあることが指摘されなければならない。概括的に言えば、経済的弱者を牴触法上保護
する必要があるときと要約できようが、この要件自体、なお抽象的表現にとどまっている。たとえ
ば、「下請契約を元請契約の準拠法所属国に附従的連結する際の判断基準」として「①準拠法が争
われている当該契約の準拠法中の規定の要件の成否にその他の契約の準拠法の適用結果が影響を与
え、②附従的連結の否定により生じる一方の当事者の不利益が附従的連結の肯定により生じる他方
の当事者の不利益より過酷である場合、当該契約につきその原則的連結点（法適用通則法第 8 条 2
項所定の特徴的給付債務者の常居所地）を回避し、その他の契約の準拠法所属国に附従的に連結す
べきである。」（217頁）と主張されている。しかし、①にいう「影響」の有無、②にいう「過酷」
該当性の有無、これらの判断に必要な基準が明示されていない。このようにみると、法的安定性（当
事者の予見可能性）の確保を意図し一歩進められた要件論であることは理解できるにしても、問題
解決策の先送りとみられかねない点がある。「判断基準の不明瞭性」（212 頁）という非難は申請
人の主張にも跳ね返ることとなろう。 
 （2）第二に、本論文がわが国の通則法第 8条第 2項の「推定」が覆される場合（申請人によれば
「回避条項」が適用される場合）の典型例として挙げるものについては、本論文が前提としているサ
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ヴィニィ型牴触法の体系との関連で、更なる検討が要するように思われる。サヴィニィ型牴触法体
系の下では、準拠法の決定の際に事案に関係する国の実質法の内容やその適用結果を考慮に入れな
いのであるが、本論文が準拠法決定のプロセスの一環である「回避条項」の適用の場合の典型例と
して挙げるものにあっては、準拠実質法の適用結果が考慮に入れられているようにみえるからであ
る。理論家に対しては、この点の正当化にあたり、具体的妥当性の確保という理由だけでは足りず、
体系的整合性の確保という意味での理論的な正当化作業が期待されなければならない。 
 （3）第三に、しかしながら、より本質的な疑念は、本論文が当然の前提とするサヴィニィ型牴触
法とそれ自体の当否という点に向けられる。従来、伝統的な国際私法の考え方にあっては、一方で
は、「最も密接な関係」を―法律関係ごとに分断して―連結点の構成において具現化する可能性を
肯定しながら、他方では、結果の妥当性確保のためにその可能性を否定する、という、背理ともい
える構成を所与としてきた。 
 たとえ、「最も密接な関係」の具現化可能性の肯定を原則とし、否定を例外と位置付けるとして
も、例外該当性の有無にかかわる判断基準が明示されていない限り、伝統的な国際私法の考え方そ
のものが、いまだ体系として完成されていないと言わなければならない。このように見ると、たと
えば、本論文の冒頭部において、伝統的なパラダイムの現実的な意義の確認が行われていなければ
ならないであろう。理論家に対しては、この点の正当化にあたり、諸国の実定法上、このパラダイ
ムが採用されているという社会的な事実の指摘だけでは足りず、体系的整合性の確保という意味で
の理論的な正当化作業が期待されなければならない。 
 （4）第四に、比較の重要性が繰り返し指摘されていながら、「比較」の概念に関する検討を欠い
たまま、「比較」という言葉が独り歩きしているような印象を受ける箇所（183頁、218頁他）があ
る。 
 
Ⅳ 本論文に対する結論 
 このように、本論文にはなおいくつもの課題が残されている。しかしながら、わが国では未紹介
の新しい文献を取り上げて、正確かつ緻密な分析を加えつつ批判的に論及しただけでなく、ドイツ
法上も開拓途上の課題に果敢に挑戦し、解釈論的提言を行った本論文は、問題意識の鮮明さ、法律
構成の緻密さ、分析と検討の正確性・稠密性においてこれまでの研究を十分に補完する業績となっ
ており、上記の諸点も本論文の価値を本質的に損なうものではない。 
 以上の諸点を総合的に考慮して、審査委員一同は、本論文につき、博士（法学）学位（乙）を授
与に足りる質を有するものと判断する。 
 
